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Resumen: cuando se verifica la contradiccion entre las normas de inmunidad jurisdiccional de
los Estados y previsiones de ius cogens, el derecho vigente exige que aquéllas se anulen o sean
inaplicadas en tanto normas de derecho dispositivo. Un analisis sistematico y teleologico del
subsistema de las inmunidades jurisdiccionales indica que debe existir una excepcion implicita
de derecho imperativo para obtener los anteriores efectos. Se han formulado criticas juridicas
y politicas que pretenden atacar las anteriores tesis, pero un estudio detenido muestra que las
objeciones en cuestion son infundadas. La jerarquia normativa permite humanizar el derecho
internacional y evita que se consume su fragmentacion.
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Abstract: Whenever State immunity from jurisdiction norms oppose ius cogens, the law in force
demands the former to be void or unapplied since they are relative law. A contextual analysis that
takes law purposes into account shows that there must be an implicit exception of peremptory law
in order to achieve the previous effects. Legal and political objections have been raised against
the previous theses, but a detailed study indicates that they have no solid grounds. Normative
hierarchy theory allows international law to be more human and prevents its fragmentation.
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I. INTRODUCCION

Se han escrito muchas letras sobre la necesidad o conveniencia de incorporar una
nueva excepcion al régimen sobre inmunidades jurisdiccionales de los Estados, con el fin
de procurar el cumplimiento de las normas juridico-internacionales de proteccion de los
derechos humanos relativas a la reparacion de las victimas de violaciones graves'. Este pro-
posito lleva implicita una consideracion del derecho internacional como un orden juridico
que debe tener siempre en cuenta a su destinatario ultimo: el ser humano?.

Tal como ha sido puesto de manifiesto por diversos autores, en el anterior campo nos
enfrentamos a una disyuntiva: dar primacia a las normas sobre derechos humanos o, por el
contrario, a aquellas que protegen la inmunidad jurisdiccional de los Estados, que impiden
a los jueces de un Estado conocer casos contra Estados extranjeros o sus bienes. Este dilema
indica que el conflicto entre derechos humanos e inmunidades jurisdiccionales refleja uno
de los aspectos mas conflictivos e interesantes del derecho internacional contemporaneo:
la cuestion de su fragmentacion y sectorializacion®.

El anterior panorama, no debemos olvidarlo, constituye un riesgo y no una situacion
consolidada, y para su superacion el propio ordenamiento juridico internacional ofrece
una serie de herramientas, una de las cuales estd conformada por las normas que tienen el
caracter de derecho imperativo o ius cogens, el cual es un “principio al servicio de la unidad
del sistema’ debido a que sus normas forman parte del “nucleo duro” del derecho interna-
cional’, el cual permite “garantizar [su] unidad™®. Al respecto, Stefan KIRCHNER sefiala
que se reconoce que existe una necesidad de normas fundamentales con tal de asegurar que
el ordenamiento juridico pueda operar’.

' Al respecto, ver infia, apartado L.

2 Cfr los parrafos 6 y 7 del Voto concurrente del juez A.A. Cangado Trindade a la siguiente sentencia: Corte
interamericana de derechos humanos, Caso Castillo Petruzzi vs. Peru, Sentencia de excepciones preliminares.
4 de septiembre de 1998.

3 Al respecto, Antonio REMIRo BROTONS ha sefialado que existe un riesgo de fragmentacion del derecho
internacional, el cual se consumaria si los “regimenes normativos sectoriales” que lo componen “ignoran las
reglas de otros sectores con los que se solapan”. En: Antonio REmMIRO BROTONS et al., Derecho Internacional,
Tirant lo Blanch, 2007, p. 81. Sergio Salinas Alcega y Carmen Tirado Robles, por su parte, han manifestado
que los “ordenamientos juridicos especiales” o ambitos especificos del derecho plantean “el problema de la
articulacion de esos ordenamientos especiales con el Derecho internacional comin, de forma que si [el] problema
[no] se resuelve [...] pueden derivar amenazas importantes para su unidad y [...] eficacia”. En: Sergio SALINAS
ALcEGA y Carmen TirapO ROBLES, Adaptabilidad y fragmentacion del derecho internacional: la crisis de la
sectorializacion, Real Instituto de Estudios Europeos, 1999, p. 163.

4 Antonio REmiRo BROTONS et al., op. cit., p. 82.

5 Sergio SALINAS ALCEGA y Carmen TiRADO ROBLEs, op. cit., p. 68.

6 Ibid., p. 55.

7 Stefan KIRCHNER, “Relative Normativity and the Constitutional Dimension of International Law: A place
for Values in the International Legal System?”, German Law Journal, vol. 5,n°. 1, 2004, p. 49.
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Al respecto, hemos de decir que al enfrentarnos con un problema de fragmentacion
del derecho internacional concretado en el enfrentamiento de disposiciones pertenecientes
a dos subsistemas juridicos, es imprescindible aplicar las normas del derecho internacional
imperativo para garantizar la unidad del ordenamiento juridico, el cual, a diferencia de la
concepcion tradicional, ya no esta conformado por normas de igual valor y presenta una
verdadera jerarquia normativa® que hace que dicho ordenamiento sea un sistema vertical®.

A pesar de lo anterior, los tribunales nacionales e internacionales han fallado y deci-
dido los casos que les han sido presentados desconociendo que el derecho internacional
se ha transformado radicalmente merced al ius cogens, cuya introduccion ha supuesto la
reduccion de la importancia del consentimiento de los Estados'®, y que toda norma juridica
debe subordinarse al derecho imperativo para que pueda producir efectos!!. El anterior
desconocimiento se ha logrado merced al empleo de argumentaciones politicas o basadas
en concepciones anacronicas que ya no son sostenibles, y ha seguido empleando un sistema
normativo tradicional e inexistente en la actualidad, por lo cual, en los casos en los cuales
se ha negado la primacia del ius cogens para rechazar la inmunidad jurisdiccional de los
Estados, los tribunales han inaplicado el derecho positivo referente al derecho imperativo'2.
En palabras de los jueces disidentes a proposito del asunto Al-Adsani, se suele aceptar que
ciertas reglas, como la prohibicion de la tortura, tienen el rango de ius cogens, pero se niega
el reconocimiento de las consecuencias de esta aceptacion'>.

Podriamos resumir lo manifestado hasta el momento sefialando que la solucion del
conflicto entre inmunidades jurisdiccionales de los Estados y la reparacion por violaciones
de derechos humanos refleja y es la consecuencia de dos rasgos caracteristicos del derecho
internacional contemporaneo: su fragmentacion y la introduccion de un sistema normativo
vertical, jerarquico y de “normatividad relativa”'. Como ha sefialado Carlos ESPOSITO
MASSICCI, las respuestas a las preguntas sobre aquél conflicto “podria[n] ofrecer una
especie de termometro de la evolucion del Derecho internacional y de la estructura de la
sociedad internacional”'® (la cursiva es nuestra).

8 Antonio REmMIRO BROTONS et al., op. cit., p. 82.

Opinidn disidente conjunta de los jueces Rozakis, Caflisch, Wildhaber, Costa, Cabral Barreto y Vajic.
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Caso Al-Adsani v. The United Kingdom, Sentencia de 21 de noviembre
de 2001, parr. 1.

10 Stefan KirRCHNER, op. cit., p. 48.

Nicolas CARRILLO SANTARELLI, Los retos del ius cogens. la transformacion de los derechos internacional
y colombiano gracias al ius cogens internacional, Universidad Externado de Colombia, 2005, p. 130.

12 Tal como se recoge, inter alia, en los articulos 53 y 64 de la Convencién de Viena sobre el derecho de
los tratados y en los articulos 40 y siguientes del proyecto de articulos de la Comision de Derecho Internacional
sobre la Responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos

13 Opinidn disidente conjunta de los jueces Rozakis, Caflisch, Wildhaber, Costa, Cabral Barreto y Vajic,
op. cit., parr. 4.

4 Stefan KirRCHNER, op. cit., p. 52.

Carlos Esposito Massicl, Inmunidad del Estado y Derechos Humanos, Editorial Aranzadi, Thomson
Civitas, 2007, p. 18.

9

11

15
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Como consecuencia de todo lo anterior, no seria acertado afirmar que la consideracion
del derecho imperativo debe ser introducida de lege ferenda como una herramienta adicional
o novedosa para solucionar la tension entre inmunidades jurisdiccionales de los Estados
y derechos humanos toda vez que, seglin el derecho positivo vigente, la aplicacion del ius
cogens es ineludible y prevalece frente a otras normas juridicas internacionales, por lo cual
no puede ser considerada opcional y subsidiaria.

En el presente escrito nos proponemos estudiar con detalle el papel que debe des-
empefiar el ius cogens en la solucion del conflicto entre derechos humanos e inmunidades
jurisdiccionales de los Estados estudiando en un primer apartado los efectos del ius cogens
en el ambito que constituye el objeto de nuestro estudio y, en un segundo acapite, las obje-
ciones en contra la teoria de la jerarquia normativa.

II. IUS COGENS Y NORMAS DISPOSITIVAS SOBRE INMUNIDAD
JURISDICCIONAL

Como aclaracion preliminar, es necesario decir que no toda norma internacional sobre
derechos humanos pertenece a la categoria del derecho imperativo. Se han disefiado diversas
propuestas tedricas para identificar qué normas sobre derechos humanos tienen el caracter
de ius cogens'S. En todo caso, el criterio abierto de identificacion de las normas imperativas
recogido en el articulo 53 de la Convencion de Viena de 1953, a pesar de sus ambigiiedades
y dificultades'’, nos parece el mejor método de identificacion, por cuanto permite la evo-
lucion de sus normas. Por otra parte, es necesario tener presente que puede haber normas
sobre derechos humanos pertenecientes al ius cogens que no hayan sido declaradas como
tales por ningun 6rgano internacional '8,

En segundo lugar, es necesario advertir que las normas internacionales sobre inmuni-
dad jurisdiccional de los Estados, en tanto admiten excepciones en contrario'®, no cumplen
con los requisitos sefialados en el articulo 53 de la Convencion de Viena sobre Derecho de

16 Cfi., inter alia, Nicolas CARRILLO SANTARELLI, op. cit., pp. 113-116.

Cfi: Lee M. CaPLAN, “State immunity, human rights and jus cogens: a critique of the normative hierarchy
theory”, American Journal of International Law, vol. 97, n°. 4, 2003, pp. 772-773.

8 Cfi. Ibid., p. 772. Teniendo en cuenta lo anterior, no es necesario restringir el estudio sobre la tension
entre normas sobre inmunidad jurisdiccional de los Estados y derechos humanos imperativos a las violaciones
graves de estos ultimos o a los eventos de comision de “crimenes internacionales”, debido a que algunas de las
consecuencias juridicas derivadas de la aplicacion del ius cogens no distinguen la gravedad de la violacion que
menoscaba el derecho imperativo —salvo en lo referente a la responsabilidad internacional de los Estados—y a
que la identificacion de los derechos cuya violacion equivalga a un crimen internacional como pertenecientes
al ius cogens es tan s6lo uno entre los multiples criterios de su identificacion.

19" Basadas en diferentes factores tales como, inter alia, el consentimiento, la renuncia u otros, como los
recogidos en la Convencion de las Naciones Unidas sobre las Inmunidades Jurisdiccionales de los Estados y
de sus bienes.

17
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los Tratados de 1969 —en adelante, CV69—y pertenecen, por tanto, al derecho dispositivo,
por lo cual son inferiores jerarquicamente a las normas sobre derechos humanos que pue-
dan tener el caracter de ius cogens. Ello ha sido reconocido de manera expresa por algunos
jueces de la Corte Europea de Derechos Humanos®.

En tercer lugar, es necesario advertir que las normas internacionales sobre proteccion
de derechos humanos, analizadas a la luz de su objeto y fin y de manera sistematica, exi-
gen a los Estados dotar a las victimas de sus violaciones de mecanismos y garantias para
procurar una reparacion acorde con estandares internacionales®'. En consecuencia, si los
Estados no proveen a los individuos el acceso a la anterior reparacion de manera efectiva,
se vulnerarian dimensiones adicionales —procesales— de los derechos humanos y de sus
garantias de proteccion®. Para determinar si la inmunidad jurisdiccional de los Estados
entra en contradiccion con los derechos humanos es necesario analizar las disposiciones
de estos tltimos a la luz del principio del efecto util**. En este sentido, se ha dicho que las
normas internacionales sobre derechos humanos deben ser interpretadas de manera que sus
garantias resulten practicas y efectivas®*. Por ello, seran los hechos de un caso concreto los
que determinaran si la denegacion de jurisdiccion a un demandante en virtud de la nocion
de la inmunidad jurisdiccional de un Estado demandado bloquea en términos efectivos su
derecho a la reparacion® o si, por el contrario, tiene acceso real, efectivo y accesible en el
Estado presuntamente responsable. Por lo demas, los mecanismos diplomaticos de protec-
cion o aquéllos cuyo titular no sea la victima —tales como la proteccion diplomatica o las
contramedidas— no presentan, a nuestro juicio, un caracter de garantia efectiva, debido a
que su invocacion y empleo estan sujetos a una potestad discrecional del Estado.

Finalmente, es necesario advertir que el ius cogens no puede ser concebido de manera
restringida ni en cuanto a sus efectos ni en lo relativo al &mbito en el cual opera. En cuanto
a lo primero, la doctrina y la jurisprudencia® han reconocido que la aplicacion del ius co-
gens tiene consecuencias alternativas a la anulacion de normas de inferior jerarquia que le

20 Opinion disidente conjunta de los jueces Rozakis, Caflisch, Wildhaber, Costa, Cabral Barreto y Vajic,

op. cit., parr. 2.

2l Cfi. Convencion Americana sobre Derechos Humanos, arts. 25 y 61; Principios y directrices basicos
sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos
y de violaciones graves del derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones.

22 Las obligaciones de garantia de los Estados, adicionales al deber de no vulnerar los derechos humanos
mediante el comportamiento de agentes estatales, exige al Estado que adopte medidas previas, concomitantes
y posteriores a la verificacion de la violacion de los derechos humanos para garantizar su goce y ejercicio.

2 Antonio REmIRO BROTONS et al., Derecho internacional, McGraw-Hill, 1997, p. 386.

2 Alexander ORAKHELASHVILI, “State Immunity and Hierarchy of Norms: Why the House of Lords Got It
Wrong”, European Journal of International Law, vol. 18, n°. 5, 2008, p. 959.

% Consagrado en el Principio VII de los Principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas
de violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del
derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones, de 2005.

26 Carlos Esposito Massicl, op. cit., p. 246.; Opinién disidente conjunta de los jueces Rozakis, Caflisch,
Wildhaber, Costa, Cabral Barreto y Vajic, op. cit., parr. 1.
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son contrarias. En lo referente a la segunda cuestion, también se ha reconocido que el ius
cogens no se limita a operar en el ambito convencional. Al respecto, hemos de decir que
el ius cogens también actia frente a las normas internacionales consuetudinarias con dos
efectos principales: la inoperancia de la nocion del objetor persistente y la inaplicacion de
la méaxima consuetudo est servanda frente a normas consuetudinarias contrarias al derecho
imperativo.

La multiplicidad de efectos y ambitos en que opera el ius cogens son consecuencia de
su naturaleza constitucional?”. Entre los multiples efectos del ius cogens, tres son particu-
larmente relevantes para la solucion de la tension entre derechos humanos e inmunidades
jurisdiccionales de los Estados: el efecto de primacia; los efectos del ius cogens en materia
de responsabilidad internacional; y la posicion del ius cogens frente a las disposiciones de
derecho interno sobre inmunidad jurisdiccional de los Estados. A continuacién estudiaremos
cada uno de estos efectos con detenimiento.

1. Primacia del ius cogens frente a las inmunidades jurisdiccionales de los
Estados

Las normas que incluyeron la nocioén de derecho internacional imperativo por vez pri-
mera?® disponen que toda norma convencional de inferior jerarquia que contravenga al ius
cogens debe ser anulada en virtud de la primacia de aquél. Con posterioridad, se reconocio
que el derecho imperativo tiene aplicabilidad fuera del ambito del derecho de los tratados,
extendiendo su facultad de anular normas que le sean contrarias frente a disposiciones que
emanen de cualquiera de las fuentes del derecho internacional. Dada su consagracion tex-
tual y original, el efecto anulador es una de las consecuencias normativas mas conocidas
del ius cogens.

Lo anterior, empero, no debe llevar al equivoco de considerar que las funciones del ius
cogens se agotan en la anulacion de normas inferiores que lo contravengan®. La jurispruden-
ciay la doctrina han manifestado, en este sentido, que el derecho imperativo produce otros
efectos, como la vinculacién normativa de terceros que no tengan la voluntad de someter su
comportamiento a sus disposiciones®’, y sanciones menos drasticas a la anulacion en caso
de contradiccién normativa (como se vera adelante)?!.

27 Stefan KIRCHNER, op. cit., p. 59.

Los articulos 53 y 64 de la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados de 1969.
En este sentido, por ejemplo, la Comision de Derecho Internacional ha recogido, en su proyecto de
articulos sobre la Responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos, consecuencias adicionales
y diversas en materia de responsabilidad frente a las violaciones graves del ius cogens.

30 Rompiendo asi con el tradicional principio de pacta tertiis neque nocent neque prosunt vid. Nicolas
CASTILLO SANTARELLI, 0p. cit., pp 154-158.

31 Supra, nota al pie 26.

28
29
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Teniendo en cuenta lo anterior, es necesario indagar si las normas consuetudinarias
y convencionales sobre inmunidad jurisdiccional (cuya naturaleza es dispositiva) que
contravengan disposiciones de derechos humanos pertenecientes al ius cogens deben ser
anuladas o si, por el contrario, estan llamados a producirse efectos menos severos, para
lo cual sera necesario que analicemos brevemente la justificacion y condiciones para
excluir la anulacion de una norma de derecho dispositivo a pesar de que contradiga —en
apariencia— al ius cogens.

En diversas oportunidades se ha reconocido que “en caso de contradiccion con la nor-
ma de ius cogens” es posible predicar efectos menos rigurosos, como “la no aplicabilidad”
de la norma dispositiva en cuestion®. En este sentido, algunos jueces de la Corte Europea de
Derechos Humanos han manifestado que, en caso de conflicto normativo, la consecuencia
puede ser la anulacion de la norma dispositiva o la no produccion de los efectos juridicos
que contravengan al ius cogens>>.

La explicacion de lo anterior suele adolecer de un fallo: no se suele argumentar en qué
ocasiones se permite que la oposicion con una norma perentoria no conlleve la anulacion
de la norma dispositiva*. Con todo, compartimos la idea de que no toda contradiccion
normativa en términos verticales debe generar una anulacion. Para determinar cuando debe
generarse éste efecto, propondremos a continuacion una teoria que permita dilucidar lo
anterior frente a un caso concreto. Posteriormente, analizaremos las normas sobre inmuni-
dades jurisdiccionales de los Estados a la luz de dicha teoria, para determinar si procede su
anulacion en términos de derecho positivo.

En primer lugar, es necesario recordar que las normas de ius cogens gozan de una
naturaleza “constitucional’’ en el plano internacional. Esta condicion permite trasplantar
al derecho internacional, en cuanto sea compatible con las caracteristicas de la sociedad
internacional —atendiendo la concepcion sobre los principios generales del derecho® y las
ideas de Michel VIRALLY?*—, ciertas nociones o principios sobre la relacion entre normas
constitucionales y normas de inferior jerarquia.

Uno de estos principios es el denominado principio de “conservacion” del ordena-
miento juridico, el cual indica que el intérprete, en caso de conflicto aparente entre una

32 Carlos Esposito Massicl, op. cit., p. 246.

Opinidn disidente conjunta de los jueces Rozakis, Caflisch, Wildhaber, Costa, Cabral Barreto y Vajic,
op. cit., parr. 1.

3% Ello, a nuestro entender, acarrea el riesgo de que los operadores juridicos opten por aplicar la anulacién
0 por invocar una sanci6on menos rigurosa atendiendo a criterios politicos o de conveniencia, lo cual es
particularmente grave toda vez que con este criterio “discrecional” o basado en el parecer del intérprete se
desconoce una consecuencia juridica consagrada de forma expresa en la CV69.

35 Supra, nota al pie 28.
Antonio REMIRO BROTONS et al., op. cit., p. 515.
Michel VirALLY. El devenir del derecho internacional: ensayos escritos al correr de los afios. Fondo de
Cultura Economica, México, 1998, pp. 113—-116.

33

36
37
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norma constitucional y una norma que no goce de dicho caracter, debe procurar interpretar
las normas inferiores de manera que sean coherentes con la Constitucion. En caso que sea
posible lograr dicha armonia conforme a los criterios de interpretacion establecidos en el
derecho positivo, la validez de la norma no constitucional se debe conservar a condicion
de que se excluya la interpretacion que refleje la contradiccion normativa.

Es necesario advertir que la anterior concepcion no es del todo extrafia para los ius
internacionalistas. En primer lugar, algunos autores han sugerido que uno de los métodos
para atenuar los graves riesgos que entrafia la fragmentacion del derecho internacional
es el llamado principio de integracion sistémica, el cual tiene una faceta de “presuncion
negativa”, consistente en presumir que las partes desean actuar respetando el derecho
consuetudinario y los principios generales del derecho®®, y una dimension positiva, la cual
asume “que las partes se remiten a tales normas y principios en todas las cuestiones” no
resueltas por un tratado®.

Entendemos que si el principio de integracion sistémica tiene vocacion de operar en
relacion con normas convencionales frente a otras fuentes dispositivas del derecho, con
mayor razon se debe presumir que los sujetos, al obligarse por normas juridicas, no per-
siguen vulnerar justamente aquellos preceptos de mayor importancia para la comunidad
internacional en su conjunto, los cuales no admiten ningun tipo de excepcion. En el mismo
sentido, se debe entender que todo vacio en las normas dispositivas debe ser llenado, al
menos, teniendo en cuenta las exigencias del ius cogens. Esta aplicacion del principio de
integracion sistémica en el terreno del derecho imperativo permitird al intérprete entender
que toda interpretacion contraria al ius cogens es incorrecta, y hara que opte por una in-
terpretacion alternativa siempre y cuando sea valida y factible a la luz de los criterios de
interpretacion del derecho internacional.

Esta tltima aclaracion es ineludible pues, en caso de no tenerse en cuenta, llevaria a un
empleo incorrecto del ius cogens. La armonizacion o integracion sistémica de una norma
con las otras disposiciones del ordenamiento juridico debe ser un segundo paso posterior al
empleo de los métodos primarios de interpretacion®. Si el empleo de dichos criterios arroja
diversas opciones de interpretacion validas, es acertado elegir entre las opciones que sean
compatibles con el ius cogens. En caso contrario, se estaria forzando una compatibilidad
artificial.

Las anteriores consideraciones permiten concluir que el criterio para determinar si una
contradiccion entre una norma imperativa y una dispositiva debe generar la anulacion o la
inaplicacion de esta Gltima es el siguiente: si una norma dispositiva s6lo admite interpreta-
ciones que sean contrarias al derecho imperativo, dicha norma estara viciada de nulidad, tal

3% Antonio REMIRO BROTONS et al., op. cit., p. 84.

¥ Ibid.
4 Consideramos que esta afirmacion se sustenta, de manera implicita, en Alexander ORAKHELASHVILI, op.
cit., p. 958.
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como exigen los articulos 53 y 64 de la CV69 —que operan, por analogia, en materia con-
suetudinaria—. Si, por el contrario, al menos una de las interpretaciones admisibles guarda
armonia con el derecho internacional imperativo, la norma en cuestion debera conservar
su validez, a condicion de que se excluya toda interpretacion que no sea conforme con el
ius cogens.

Por otra parte, el principio de conservacion normativa también pareceria sugerir que,
si no se evidencia en términos abstractos la incompatibilidad de una norma dispositiva con
el derecho imperativo pero se comprueba que la norma entra en contradiccion con el jus
cogens tan solo si se retinen ciertas condiciones especificas en un caso concreto, €s necesario
estimar que la norma debe conservarse en el ordenamiento juridico internacional pero debe
ser inaplicada en tales eventos.

La posibilidad de condicionar la interpretacion o aplicacion de una norma dispositiva
se debe, en ultimas, al efecto de irradiacion del ius cogens en la totalidad del ordenamiento
juridico, el cual debe adecuarse en toda faceta, incluso interpretativa, al derecho imperativo,
tal como acontece en los ordenamientos internos con su derecho constitucional*', en virtud
del efecto o principio de irradiacion interpretativa.

Con base en las anteriores consideraciones, procederemos a analizar la regulacion
juridica internacional de la inmunidad jurisdiccional de los Estados a la luz de los efectos
de primacia del ius cogens en sus multiples vertientes.

En primer lugar, se debe resaltar que, actualmente, no se defienden concepciones ab-
solutas sino restringidas de las inmunidades jurisdiccionales de los Estados*. En segundo
lugar, es necesario advertir que las normas vigentes sobre inmunidad jurisdiccional de los
Estados no recogen, de manera expresa, ninguna excepcion general a la aplicacion de la
inmunidad en eventos de violaciones de derechos humanos* —mas adelante proponemos
la existencia de una excepcion implicita—.

La concepcion juridica internacional de la inmunidad jurisdiccional de los Estados,
con todo, no es pacifica, y puede decirse que existen tres concepciones sobre la misma.
Es necesario que estudiemos cada una de estas tres posturas por separado, por cuanto las
consecuencias de la contradiccion entre el ius cogens y la inmunidad jurisdiccional de los
Estados podrian variar segtin se opte por asumir una de las mismas.

Segun la primera postura, normas internacionales tales como el articulo 5 de la Con-
vencion de Naciones Unidas sobre las Inmunidades Jurisdiccionales de los Estados y de
sus bienes* reconocen una norma general segun la cual los Estados gozan de inmunidades

4 Nicolas CARRILLO SANTARELLI, op. cit., pp. 298, 326-327, 333, y 336-344.

42 Cfr, inter alia, Carlos Esposito Massict, op. cit., pp. 55-72.

 Ibid., p. 153.

4 Cuya importancia es innegable dado que recoge un consenso de los Estados sobre la materia. Cf: ibid.,
op. cit., p 65.
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jurisdiccionales, con la salvedad de ciertas excepciones taxativas reconocidas por aquellas
normas®.

En caso de ser acertada la postura descrita, seria innegable la existencia de una ten-
sion en los eventos en que las normas sobre derechos humanos exigiesen la reparacion de
una violacidn contraria al ius cogens y las victimas no tuviesen acceso a la justicia ante los
tribunales internacionales, del Estado presuntamente responsable* ni del Estado del foro,
en virtud de la reglamentacion sobre la inmunidad jurisdiccional de los Estados frente a los
ultimos. En estos eventos, un analisis a la luz del principio del efecto atil*” mostraria que,
dada la inexistencia de una excepcion expresa a la inmunidad por violacion de los dere-
chos humanos y ante la falta de acceso a la justicia, la inmunidad jurisdiccional del Estado
demandado entraria en clara contradiccion con el derecho imperativo en tanto constituiria
un bloqueo efectivo al acceso a la reparacion de las victimas —lo cual debe demostrarse y
no se comprueba en todos los eventos—.

En virtud de lo anterior, frente a la concepcion que estamos analizando es posible afir-
mar que la contradiccion entre el ius cogens y la regulacion de la inmunidad jurisdiccional
de los Estados no es ineludible, pues la misma dependera de la reunion de ciertas condicio-
nes facticas y normativas que no se verifican en todos los supuestos de reconocimiento de
la inmunidad jurisdiccional. Cuando se presente una contradiccion, se debera inaplicar la
inmunidad jurisdiccional del Estado demandado, con el fin de conservar el ordenamiento
juridico vigente y garantizar la primacia del derecho imperativo.

Es necesario advertir, por otra parte, que no somos partidarios de la tesis de las ex-
cepciones taxativas a la inmunidad jurisdiccional de los Estados, pues nos parece irreal
y contraria a la practica internacional, que ha reconocido excepciones adicionales a las
previstas expresamente en instrumentos internacionales especificos, tal como ocurre con
la excepcion de expropiacion contraria al derecho internacional®®. Debe sefialarse, ademas,
que la concepcion restrictiva que analizamos no admite excepciones implicitas, dado que
condiciona toda excepcion a su reconocimiento expreso. En consecuencia, no es posible
dar un segundo paso de integracion sistémica (ver la nota al pie 40).

La segunda concepcion sobre la regulacion internacional de las inmunidades juris-
diccionales sugiere que las excepciones expresas contempladas en normas internacionales
estan recogidas a titulo indicativo o enunciativo o, en palabras de Carlos ESPOSITO

4 Alrespecto, se ha discutido si tan sélo las excepciones previstas en el instrumento donde se inscribe la regla

general del articulo 5 de la Convencidn citada tienen validez —a la luz de dicha Convencidn, evidentemente—,
o si la misma admite excepciones adicionales, cuestion que “no esta resuelta”. Cfi: ibid., p. 93.

4 Debido a diversos factores tales como la existencia de persecucion, la escasez de recursos econémicos,
la inexistencia o el caracter ilusorio de los recursos internos, etc.—.

47 Alexander ORAKHELASHVILI, op. cit., p.959.

8 En este sentido, Cfi: Carlos Esposito Massict, op. cit., pp. 92-93.
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MASSICCI, que las listas de dichas excepciones son “instructiva[s] por lo que incluye[n]
y excluye[n]¥.

Hemos de preguntarnos si es posible que la segunda concepcion, pese a admitir ex-
cepciones adicionales que no estén previstas en un instrumento tnico que consagre la regla
general sobre inmunidades jurisdiccionales, permite que dichas inmunidades se opongan
al ius cogens en materia de derechos humanos. Al respecto, hemos de decir que el derecho
internacional actual no ha desarrollado una excepcion a la inmunidad jurisdiccional relativa
a la violacion de normas imperativas de derechos humanos. En este sentido, es diciente
que en el asunto Al-Adsani la Corte Europea de Derechos Humanos, pese a reconocer la
naturaleza imperativa de la prohibicion de la tortura®®, manifestase que no existia en el de-
recho internacional una regla por la cual los Estados no pudiesen escudarse en la inmunidad
frente a demandas civiles de responsabilidad por la comision de torturas fuera del territorio
del Estado del foro®'.

A pesar de la ausencia de una excepcidn expresa en materia de derecho imperativo,
estimamos que el caracter abierto y no excluyente de las excepciones propugnado por la
segunda teoria analizada, el criterio de la “integracion sistémica’™? y el efecto de irradia-
cion interpretativa del ius cogens hacen que sea posible hablar de una excepcion implicita
de ius cogens en materia de inmunidades jurisdiccionales de los Estados, toda vez que, tal
como lo ha puesto de manifiesto la Comision de Derecho Internacional®, las cuestiones no
resueltas de manera expresa o diversa por una norma internacional deben resolverse bajo el
entendido de la voluntad de considerar aplicables a efectos interpretativos otras normas>®,
lo cual cubre a nuestro juicio las normas imperativas.

Esta tesis cuenta con un beneficio insélito: dado el caracter restrictivo y desactualizado
—por no tener debidamente en cuenta exigencias normativas y humanitarias superiores— de
las excepciones al principio general sobre inmunidad jurisdiccional de los Estados, auto-
res y jueces han intentado acomodar el ius cogens dentro de las categorias de excepciones
existentes. En este sentido, por ejemplo, se ha intentado afirmar que toda violacion del jus
cogens comporta una renuncia implicita a la invocacion de la inmunidad jurisdiccional por
parte del presunto responsable®. Tal como lo manifiesta CAPLAN, el anterior ejercicio es
deficiente debido a que recurre a ficciones®® y hace a las normas decir lo que no desean
manifestar. Resulta artificioso y es forzar demasiado el contenido de las excepciones afir-
mar, por ejemplo, que la renuncia —cuestion volitiva— puede ser reemplazada por un deber

4 Ibid., p. 86.
50 Tribunal europeo de derechos humanos, Caso Al-Adsani v. The United Kingdom, Sentencia de 21 de
noviembre de 2001, parr. 61.
U Ibid., parr. 66.
52 Supra, nota al pie 41.
Antonio REMIRO BROTONS et al., op. cit., p. 603.
1bid. y supra, nota al pie 41.
55 Lee M. CapLAN, op. cit., pp. 767 y 769.
6 Cfr. ibid., pp. 774-775.
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ético de ejercer dicha renuncia. Por tltimo, reiteramos que las excepciones implicitas a la
inmunidad jurisdiccional de los Estados basadas en el ius cogens deben tener aplicacion al
ser conformes con el derecho internacional positivo.

En consecuencia, estimamos que la introduccion de una excepcion implicita del dere-
cho imperativo hace innecesario preguntarse por la necesidad de inaplicar las normas sobre
inmunidades jurisdiccionales de los Estados cuando resulten contrarias al ius cogens, toda
vez que aquella excepcion hace que sea inaplicable la regla general sobre la inmunidad al
interior de su propio régimen. Si nuestra concepcion no se comparte, es posible aplicar la
misma argumentacion que expusimos a propoésito de la primera concepcion (restringida y
taxativa) de las excepciones a las inmunidades jurisdiccionales de los Estados para inaplicar
el principio general de inmunidad invocando normas superiores existentes ubicadas fuera
del régimen de la inmunidad cuando la aplicacion del aquel principio, aunado a la falta de
una excepcion que pueda ser empleada, devenga en un desconocimiento del ius cogens.

Finalmente, nos enfrentamos con la tercera y polémica concepcion sobre la regulacion
internacional de las inmunidades jurisdiccionales de los Estados, que sostiene que la con-
sagracion textual del principio de la inmunidad jurisdiccional de los Estados es equivoca
y su errada trascripcion no se ajusta al verdadero sentido de su regulacion internacional.
Segtlin esta concepcion, la interpretacion acertada de las inmunidades jurisdiccionales de los
Estados consistiria en entender que tan sélo un pufiado de regimenes especiales consagran
el principio de inmunidad en el plano internacional, mientras que toda cuestion no regulada
por uno de dichos regimenes especiales internacionales podria ser regulado libremente por el
Estado, dado que éste posee la facultad de determinar su jurisdiccion en su territorio. Debido
a la falta de regulacion en el ordenamiento internacional sobre el régimen de inmunidad
jurisdiccional vis—a—vis la violacion de derechos humanos, la resolucion de esta tension
corresponderia al derecho interno. Segtin este planteamiento, la inmunidad estatal no es un
derecho absoluto, pues opera como una excepcion al principio de jurisdiccion estatal, y no
hay una norma consuetudinaria que proteja las conductas contrarias a los derechos huma-
nos, por lo cual el Estado del foro es la méxima autoridad para modificar los privilegios de
inmunidad de otros Estados.

En caso que la anterior teoria resultase ser cierta, la contradiccion entre el ius cogens
y otra norma internacional en materia de inmunidades jurisdiccionales de los Estados tan
solo se podria verificar, eventualmente, en una de las pocas regulaciones internacionales
aisladas y especiales sobre inmunidad jurisdiccional, frente a las cuales serian aplicables
las consideraciones expuestas a propoésito de las dos teorias precedentes. Frente a esta teoria
es interesante, sin embargo, el analisis de la posible confrontacion entre el ius cogens y la
legislacion interna de un Estado que regule las inmunidades jurisdiccionales. Esta posi-
bilidad, que no es exclusiva de la presente teoria, sera analizada con detenimiento en un
acapite posterior (apartado 3).

ST Ibid., op. cit., p. 744.
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De esta manera concluimos nuestro estudio sobre el efecto de primacia del ius cogens
frente a las inmunidades jurisdiccionales de los Estados. A continuacion, proseguiremos
con el estudio de otros efectos del derecho imperativo pertinentes para nuestro estudio.

2. Latension entre las inmunidades jurisdiccionales de los Estados y las normas
imperativas a la luz del régimen de responsabilidad internacional del Estado

El ambito de la responsabilidad internacional ha sido impregnado por la superioridad
normativa del ius cogens, como se observa en el capitulo III de la Segunda Parte del Pro-
yecto de Articulos de la Comision de Derecho Internacional —en adelante, CDI- sobre la
Responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos, en el cual se recogen las
consecuencias adicionales que se generan con ocasion de las violaciones graves del derecho
imperativo, entendiendo por tales aquéllas que posean un caracter flagrante o sistematico™.

A proposito de la tension entre derechos humanos e inmunidades jurisdiccionales, la
doctrina y la jurisprudencia han llamado la atencion sobre el articulo 41.2 del proyecto, en
el cual se prohibe a todo Estado distinto al responsable reconocer la licitud de “una situacion
creada por una violacion grave” o prestar “ayuda o asistencia para mantener esa situacion”.

Al respecto, diversos autores han manifestado que en las ocasiones en las cuales el
reconocimiento de la inmunidad jurisdiccional de un Estado devenga en impunidad se
estaria consolidando y reconociendo la situacion generada por la violacion de la norma im-
perativa®, toda vez que el ius cogens procura prevenir la impunidad frente a las violaciones
graves de derechos humanos®. En consecuencia, se desconoceria el articulo 41.2 citado
atras, donde se consagra un deber general de abstenerse de incurrir en actos o actitudes que
impliquen el reconocimiento de violaciones del derecho imperativo®'.

Lee M. CAPLAN ataca esta postura de ORAKHELASHVILI con dos argumentos: en
primer lugar, considera que para incurrir en complicidad se exige, a la luz del capitulo IV
de la Primera Parte del proyecto de la CDI, un requisito de conciencia o conocimiento del
presunto complice acerca de la comision de un hecho ilicito, el cual no se verificaria con
la simple concesion de inmunidad®. En segundo lugar, afirma que el reconocimiento de la
inmunidad jurisdiccional no equivale a la impunidad absoluta®.

8 Proyecto de Articulos de la Comision de Derecho Internacional sobre la Responsabilidad del Estado por

hechos internacionalmente ilicitos, articulo 40.
5 Alexander ORAKHELASHVILI, op. cit., p. 964
80 Jbid.
St Jbid.
62 Lee M. CapLAN, op. cit., pp. 775-776.
8 Ibid., p. 776.
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La primera critica de CAPLAN podria parecer acertada a un lector desprevenido,
pues los términos de ayuda o asistencia coinciden en los articulos 16 y 41 del proyecto de
la CDI y exigen una ayuda voluntaria para la comision de un hecho internacionalmente
ilicito®, lo cual no se verificaria con la concesion o el reconocimiento de una inmunidad
jurisdiccional, que seria en todo caso posterior a la comision de una presunta violacion de
derechos humanos.

Sin embargo, esta tesis es engafiosa pues desconoce que la misma Comision de De-
recho Internacional, al comentar su proyecto de articulos, manifesté que la prohibicion de
su articulo 41.2 va més alla de la regulacion de la ayuda o asistencia a la comision de un
hecho internacionalmente ilicito, cuestion cubierta por el articulo 16 de su proyecto. Por el
contrario, el articulo 41.2 versa sobre la conducta posterior a la comision del hecho ilicito,
con independencia de que éste continiie o haya finalizado. Este tipo de ayuda presupone
que el Estado que la proporciona conoce las circunstancias del hecho ilicito®.

La opinion de la CDI nos indica que, en realidad, hay un requisito que se exige para
estimar que un Estado incurre en la prohibicion del articulo 41.2: su conciencia de la exis-
tencia de una situacion generada por un comportamiento contrario al ius cogens.

En relacion con el debate debe recordarse, como lo indica Carlos ESPOSITO, que
la “inmunidad del Estado se hace efectiva mediante la abstencion del ejercicio de juris-
diccion por parte de los tribunales del foro en los procesos en que se demande a Estados
extranjeros”, lo cual presupone la previa presentacion de una demanda y la presencia de
un juez que deba pronunciarse a proposito de la inmunidad jurisdiccional. La figura del
juez es central para la solucion del problema por dos cuestiones: en primer lugar, puede
comprometer la responsabilidad internacional del Estado, como lo ha reconocido el arti-
culo 4 del proyecto de la CDI al que nos hemos venido refiriendo, donde se dispone que se
“considerara hecho del Estado [...] el comportamiento de todo 6rgano del Estado, ya sea
que ejerza funciones [...] judiciales™®’.

En segundo lugar, estimamos que en el campo de los derechos humanos el juez
interno deberia aplicar el principio iura novit curia a semejanza de los Tribunales In-
ternacionales de Derechos Humanos. Este principio indica que “el juzgador posee la
facultad e inclusive el deber de aplicar las disposiciones juridicas pertinentes en una
causa, aun cuando las partes no las invoquen expresamente”®, En virtud de lo anterior,
cuando se le presente una demanda por violacidon de derechos humanos contraria al

64 INTERNATIONAL LAW COMMISSION. Draft articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful

Acts, with commentaries (A/56/10), p. 66.

8 Ibid., p. 115.

6 Carlos Esposito Massicl, op. cit., p. 84.
COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL, Proyecto de articulos sobre la Responsabilidad del Estado por
hechos internacionalmente ilicitos, art. 4.

8 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Veldsquez Rodriguez, Sentencia de 29 de julio de
1988, parr. 163.
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derecho internacional imperativo que pueda verse eventualmente obstaculizada por la
inmunidad jurisdiccional del Estado demandado, el juez interno debe tener presentes los
hechos expuestos por el demandante y los eventuales motivos que haya esgrimido para
optar por demandar en el Estado del foro. Si al juez se le presentan elementos que le per-
mitan concluir que se generara de facto una situacion de impunidad, teniendo en cuenta
el principio del efecto util en materia de derechos humanos, debera optar por inaplicar el
principio general de inmunidad o por esgrimir la excepcion implicita de ius cogens®. En
caso contrario, teniendo en cuenta que a través del juez el Estado ha sido consciente de la
situacion contraria al ius cogens, éste colaboraria en la denegacion de la ultima esperanza
del peticionario —entendida en términos amplios y no formalistas restringidos—, con lo
cual se comprometeria su responsabilidad internacional en virtud de la norma recogida
—codificada, a nuestro entender— en el articulo 41.2 del proyecto de la CDI. Al respecto,
es menester recordar que, en virtud del articulo 3 del proyecto, es irrelevante el derecho
interno del Estado responsable para justificar su comportamiento.

Las consideraciones del anterior parrafo estan intimamente relacionadas con la se-
gunda critica de CAPLAN: seglin este autor, la inmunidad jurisdiccional de un Estado
frente a los tribunales de otro no equivale a la impunidad total. Estimamos que es acertada
la opinidn contraria de Alexander ORAKHELASHVILI, quien ha manifestado que estas
posturas reconocen una “carta blanca” de impunidad, toda vez que ignoran que existen
situaciones en las cuales, en la practica, los individuos no tienen acceso a los tribunales
del Estado agresor o a otros mecanismos, lo cual genera, efectivamente, una situacion en la
cual la presunta victima no obtendra justicia’. Como hemos manifestado a lo largo de estas
paginas, es imprescindible tener en cuenta la situacion factica y las posibilidades reales de
acceso a la justicia que tenga el peticionario, a la luz del principio del efecto util de sus dere-
chos humanos. Por ello estimamos que, en ocasiones, la concesion automatica y ciega de la
inmunidad jurisdiccional de un Estado puede equivaler a una conducta prohibida en virtud
del articulo 41.2 del proyecto de la CDI sobre responsabilidad internacional de los Estados.

3. Eliuscogensy los regimenes internos de inmunidad jurisdiccional del Estado

Dada la importancia del ius cogens como el conjunto de las normas fundamentales
y minimas reconocidas por la comunidad internacional de Estados en su conjunto, y la
vocacion que muchas de ellas tienen de ser aplicadas a nivel interno, tal como acontece
en el terreno de los derechos humanos, es necesario reconocer ciertos efectos del derecho
internacional imperativo frente a las normas internas.

8 Sobre la cual tratamos en el apartado anterior.

7 Alexander ORAKHELASHVILI, op. cit., p. 959.
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En su célebre fallo sobre el asunto Furundzija, el Tribunal Penal Internacional para
la antigua Yugoslavia considerd que una prohibicion con la categoria de ius cogens (la
proscripcion de la tortura, en el caso sub judice) servia para deslegitimar cualquier medida
interna de naturaleza legislativa, administrativa o judicial que la desconozca, la cual ado-
leceria de nulidad ab initio, tal como aconteceria con las medidas internas que autorizasen
o condonasen comportamientos contrarios a la norma imperativa en cuestion. A mas de
lo anterior, estas medidas no podrian ser reconocidas en el plano internacional, y podrian
entablarse procedimientos para que, entre otras cosas, las victimas presentasen demandas
por dafios en un tribunal extranjero’'.

Es evidente que la competencia del Tribunal se cifie al ambito especifico del derecho
penal internacional y que se pronuncia en particular acerca de la responsabilidad de quienes
incurren en comportamientos que constituyen crimenes internacionales. No obstante, llama
la atencion el hecho de que advierte la existencia de una exigencia de que el derecho interno
respete al ius cogens del mismo modo en que las normas internacionales dispositivas deben
ceflirse a él.

La anterior exigencia es particularmente interesante en el ambito de las inmunidades
jurisdiccionales de los Estados en dos eventos: la defensa de los Estados que son demanda-
dos ante Tribunales Internacionales de Derechos Humanos bajo el argumento de que han
desconocido normas sobre derechos humanos al reconocer la inmunidad jurisdiccional de
otro Estado; y el proceder de los jueces internos en procesos donde se indague por la opera-
tividad de las inmunidades jurisdiccionales en los casos en que aquéllos jueces puedan tener
en cuenta el derecho internacional —a titulo interpretativo o como normas self—executing—.

En relacion con la primera cuestion, la Corte Europea de Derechos Humanos ha mani-
festado que el derecho de acceso a la justicia admite ciertas restricciones inherentes, entre
las cuales se encuentra la doctrina de la inmunidad de los Estados’™. Por otra parte, para
determinar la licitud de las restricciones en los casos que le han sido presentados, la Corte
ha analizado la legislacion interna del Estado demandado a la luz del régimen internacional
sobre las inmunidades jurisdiccionales™, lo cual justifica manifestando que es necesario, tal
como se dispone en el articulo 31.3.c) de la CV69, tener en cuenta el derecho internacional
en su conjunto al emitir sus sentencias en materia de derechos humanos™, por cuanto los
tratados de esta rama del derecho internacional no estan aislados y pertenecen a un sistema
juridico.

A nuestro juicio, la Corte se queda a medio camino en su razonamiento, toda vez que
el régimen sobre las inmunidades jurisdiccionales, al igual que las normas sobre derechos

"I Tribunal internacional para la ex—Yugoslavia, caso Prosecutor v. Anto Furundzija, Sentencia de 10 de

diciembre de 1998, parr. 155.
2 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Caso Al-Adsani v. The United Kingdom, op. cit., parr. 56.
3 Ibid., parr. 66.
" Ibid., parr. 55.
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humanos, también pertenece, a su vez, a un conjunto normativo mayor, y la validez u ope-
ratividad de sus normas esta condicionada al respeto de normas superiores con jerarquia
especial.

En virtud de los principios de integracion sistémica y jerarquia normativa, cuando en
el plano internacional se juzgue a un Estado por abstenerse de ejercer su jurisdiccion en
virtud del principio de inmunidad jurisdiccional, tal como se ha reconocido y regulado en
su legislacion interna, es menester analizar la compatibilidad de ese derecho interno con el
ius cogens internacional y concluir que, si se presenta una contradiccion en un caso con-
creto, la restriccion en el derecho de acceso a la justicia es automaticamente ilegitima, con
lo cual se debe declarar la inoperatividad de la norma interna de manera analoga a como
aconteceria en el caso en que fuese una disposicion internacional, como se indica y sugiere
en el caso Furundzija.

Por otra parte, en lo concerniente a los jueces internos que deban determinar la proce-
dencia de la inmunidad jurisdiccional de los Estados frente a demandas por violaciones de
derechos humanos contrarias al ius cogens y puedan aplicar el derecho internacional o inter-
pretar su propio derecho interno a la luz del mismo, estimamos que es necesario que tengan
en cuenta los pardmetros sobre los efectos del ius cogens en los eventos de concurrencia de
normas (arriba, apartado 1) pues, en caso contrario, estaran aplicando o interpretando las
normas internacionales en su conjunto de manera errénea.

Por ultimo, se debe advertir, tal como lo ha apuntado con acierto Alexander ORAC-
KHELASHVILI?”, que en pro de la coherencia sistematica del derecho internacional es
insostenible mantener que el ius cogens prevalece sobre inmunidades de naturaleza penal
establecidas en virtud de los derechos interno e internacional pero no puede primar en igual
sentido frente a disposiciones de indole civil, pues no se advierte ningln criterio que justi-
fique una distincion razonable y, como consecuencia de esto, la diferencia en la respuesta
juridica a las violaciones de las normas imperativas podria ser considerada discriminatoria.

III. LAS CRITICAS A LA TEORIA DE LA JERARQUIA NORMATIVA

En la primera parte de este trabajo hemos pretendido demostrar que es juridicamente
obligatorio —y no discrecional o tedrico— aplicar las normas imperativas sobre derechos
humanos frente a las reglas de inmunidad jurisdiccional de los Estados. A continuacion,
analizaremos algunas objeciones que se han alzado contra quienes hemos postulado la
necesidad —para nosotros— o conveniencia —para otros— de tener presente el ius cogens en
el conflicto entre derechos humanos e inmunidades jurisdiccionales de los Estados (postu-
lacion que ha sido denominada por muchos como la “teoria de la jerarquia normativa”’®).

5 Alexander ORAKHELASHVILI, op. cit., p. 965.

6 Carlos Esposito Massicl, op. cit., pp. 245-256.
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Es necesario advertir que algunos autores se han opuesto a la aplicacion del ius cogens
en el campo estudiado debido, entre otras cosas, a que estiman que la identificacion de las
normas imperativas es una cuestion problematica’. Este planteamiento realmente no apunta
a la primacia del ius cogens, pues ataca la propia figura del derecho imperativo, por lo cual
no corresponde a nuestro objeto de estudio. En todo caso, conviene sefialar que en el pasado
nos hemos referido a estas criticas y las hemos refutado’.

A continuacion, centraremos nuestro estudio en tres categorias de objeciones a la teoria
de la jerarquia normativa.

1. (Naturaleza procedimental o sustantiva de las normas enfrentadas?

La critica normativa a la teoria de la jerarquia es llamativa en cuanto reconoce que
toda norma del ius cogens prevalece si colisiona con otras normas, cuyos efectos serian
desplazados. Sin embargo, apunta a una distincion entre normas primarias o sustantivas'y
normas secundarias o procedimentales, en el sentido de sostener que las normas imperati-
vas pertenecen a la primera categoria mientras que las disposiciones internacionales sobre
inmunidad de jurisdiccion de los Estados integran el segundo grupo de normas. Como conse-
cuencia de lo anterior, esta teoria sostiene que seria imposible que se verificase un conflicto
o contradiccion entre las normas perentorias sobre derechos humanos y las reglas sobre
inmunidad de jurisdiccion toda vez que la confrontacion normativa solo puede darse entre
disposiciones con igual naturaleza, lo cual es imposible en caso contrario por cuanto se es-
taria equiparando a dos mundos juridicos distintos, con funciones y naturaleza divergentes.

Para resumir la anterior exposicion podriamos emplear las palabras de Kerstin
BARTSCH y Bjorn ELBERLING, para quienes el argumento central de esta tesis es que no
puede haber conflicto dado que las normas de ius cogens contienen exclusivamente reglas
materiales y no se ocupan de la coercion procedimental de dichas reglas”™.

En aras de comprender con precision la critica que se expone en el presente acapite,
estimamos que es necesario remitirnos a la distincion entre las categorias normativas en que
se basa la misma, tal como sugiere Carlos ESPOSITO MASSICCI*, quien ha manifestado
que “[1]as reglas primarias prescriben obligaciones [...] mientras que las reglas secundarias
se ocupan de las sustantivas permitiendo su identificacion [...] posibilitando su evolucion
[...] y otorgando competencias™®!.

7 Lee M. CAPLAN, op. cit., p. 772.

7 Nicolas CARRILLO SANTARELLI, 0p. Cit.

" Kerstin BartscH and Bjorn ELBERLING, “Jus Cogens vs. State Immunity, Round Two: The Decision of
the European Court of Human Rights in the Kalogeropoulou et al. v. Greece and Germany Decision”, German
Law Journal, vol. 4, n°. 5, 2003, p. 485.

80 Carlos Esposito Massicl, op. cit., pp. 252-253.

81 Ibid.
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Para reforzar su planteamiento, los partidarios de la critica normativa hacen hincapié
en el tratamiento dual que la Corte Internacional de Justicia —en adelante, C1J—ha dado a las
normas de ius cogens'y a las disposiciones relativas a la base de su competencia para conocer
los casos especificos que se le plantean, toda vez que la Corte se ha declarado incompetente
o0 ha estimado que una demanda es inadmisible cuando no encuentra la mencionada base a
pesar de que el litigio verse sobre el cumplimiento o violacion de obligaciones erga omnes
o disposiciones imperativas®.

En el anterior sentido, en su sentencia de excepciones preliminares del asunto de la
Republica Democratica del Congo contra Ruanda, la Corte manifestd que su jurisdiccion se
basa siempre en el consentimiento de las partes y no puede determinarse con fundamento
exclusivo en la afirmacion de que una disputa versa sobre normas imperativas®’. Ademas,
la Corte sefial6 que ninguna norma de ius cogens exigia a los Estados que consintiesen en
su jurisdiccion®.

Desde nuestro punto de vista, la critica normativa adolece de tres fallos: en primer
lugar, descansa fuertemente en la practica de la C1J, cuya competencia depende del consen-
timiento de los Estados en virtud de las regulaciones de su Estatuto. No obstante, la posicion
de la Corte deja entrever que su incompetencia frente a un caso no implica necesariamente
que no se haya realizado una violacion del derecho imperativo. Cuando hablamos del con-
flicto entre inmunidad jurisdiccional de los Estados y derechos humanos imperativos, por
su parte, es necesario partir del supuesto de que nos enfrentamos a una realidad distinta a
la comparecencia ante un tribunal internacional para que éste determine si se ha verificado
una violacion juridica previa, y debe advertirse que la dicotomia existente en el caso de
las inmunidades jurisdiccionales se refiere a la vulneracion de una norma perentoria como
consecuencia de la inmunidad de jurisdiccion frente a casos concretos en los cuales ella
genera impunidad y deniega el acceso a la justicia a un ser humano. La Corte Internacional
de Justicia, por otra parte, tiene competencia contenciosa exclusivamente en relacion con
conflictos interestatales, tal como lo dispone el articulo 34 de su Estatuto. Al respecto, es
necesario recordar que los Estados tienen otros medios de solucion de controversias, como
los enunciados en el articulo 33 de la Carta de las Naciones Unidas, y que en ocasiones
los seres humanos no tienen acceso a otros mecanismos judiciales efectivos de acceso a la
justicia y busqueda de reparacion adecuada distintos a los existentes en el Estado del foro.

Ademas, es necesario tener presente que la confrontacion entre inmunidad jurisdic-
cional del Estado y derechos humanos imperativos tiene una caracteristica peculiar: si no

8 Ibid., pp. 253-255.

8 Esta afirmacion se hizo a proposito de la Convencion contra el genocidio, pero estimamos que opera
analogicamente frente a toda norma de ius cogens. En: Corte Internacional de Justicia, Caso relativo a las
actividades armadas en el territorio del Congo (la Republica Democratica del Congo contra Ruanda), Jurisdiccion
de la Corte y admisibilidad. 3 de febrero de 2006, parr. 64.

8 Ibid., parr. 69.
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hay jurisdiccion, en principio no surge la pregunta sobre una inmunidad de jurisdiccion®.
La Corte Internacional de Justicia, a diferencia de los tribunales internos en relacién con
los habitantes de un Estado, debe ser competente en cada caso concreto y frente a las partes
contendientes para poder resolver el fondo de un litigio y no tiene una competencia general
y obligatoria sobre los Estados. Ademas, frente a ella la inmunidad no opera por cuanto la
ClJ esta sobre los Estados y no es un par entre pares.

Una segunda debilidad de la critica esgrimida es que asume que las normas de dere-
cho imperativo son exclusivamente normas primarias o sustantivas, por lo cual no podrian
equipararse a normas de vocacion o contenido procedimental, tal como las alusivas a la
inmunidad jurisdiccional de los Estados. Por el contrario, entendemos que las normas de ius
cogens son normas internacionales con un contenido sustantivo que, debido a su jerarquia,
tienen efectos y componentes procesales que garantizan su primacia y sus efectos. En este
sentido, Kerstin BARTSCH y Bjorn ELBERLING han manifestado que toda norma de jus
cogens presupone o contiene una regla procedimental que garantiza su aplicacion judicial.
Ademas, manifiestan que al generar obligaciones erga omnes, las normas imperativas dis-
ponen de medios de ejecucion superiores. Por los anteriores motivos, los referidos autores
advierten que las reglas materiales del ius cogens también contienen reglas procedimentales
que impiden ciertos limites a su ejecucion.®

Al respecto, hemos de decir que la regulacion del ius cogens en derecho positivo
dispone que, cuando su contenido es desconocido por una norma dispositiva, ésta debe
ser anulada o inaplicada, lo cual es ciertamente una regulacion acerca de otra norma, que
identifica cudles normas pertenecen al derecho internacional positivo en tanto su validez se
deriva del respeto al ius cogens, y a su vez permite la evolucion del ordenamiento juridico
internacional mediante su depuracion al separar de su seno normas contrarias a los principios
y disposiciones superiores vigentes. Estas funciones coinciden con la descripcion relativa
a las normas secundarias recogida lineas atras. Las normas sobre inmunidad jurisdiccio-
nal, por su parte, pese a regular aspectos atinentes a la competencia, se fundamentan en
principios sustantivos del derecho internacional®” y son considerados por muchos como un
derecho —condicionado y restringible®—.

El segundo motivo que hace que nos apartemos de la critica normativa, tal como lo
hemos expuesto, radica en Ultimas en la identificacion del ius cogens como un conjunto de
normas internacionales de especial jerarquia de naturaleza mixta: primaria y secundaria o,
lo que es lo mismo, sustantiva y procesal. Esta peculiaridad esta estrechamente relaciona-

85 Carlos EsposiTo Massicl, op. cit., p. 44.

Kerstin Bartsch and Bjorn ELBERLING, op. cit., pp. 486—487.

Carlos Esposito Massicl, op. cit., pp. 47-55.

Tal como lo sugiere la redaccion del articulo 5 de la Convencion de las Naciones Unidas sobre las
Inmunidades Jurisdiccionales de los Estados y de sus bienes, donde se alude a que los Estados gozan de
inmunidad jurisdiccional con sujecion a ciertas limitaciones y excepciones.

86
87
88
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da con nuestra tercera objecion a la critica normativa: muchas disposiciones de derechos
humanos tienen una naturaleza igualmente mixta.

La anterior afirmacion se explica por dos motivos. En primer lugar, los tratados de
derechos humanos han recogido garantias del debido proceso cuyo respeto y proteccion es
considerado un derecho humano. En este sentido podemos encontrar, inter alia, 1os articulos
14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y 8 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos. A su vez, se reconoce que el acceso a la justicia y el disponer de
recursos efectivos para procurar el amparo de otros derechos humanos constituyen derechos
humanos, tal como se establece en el articulo 25 de la Convencion Americana.

Las anteriores disposiciones nos muestran que, en ocasiones, garantias de indole
procesal se “sustantivizan” o adquieren connotaciones sustantivas al exigirse su respeto,
proteccion y garantia como un derecho cuyos titulares son los seres humanos.

En segundo lugar, es necesario tener presente que los derechos humanos de corte o
naturaleza primordialmente sustantiva tienen un componente procesal que los refuerza. Al
respecto, las normas internacionales sobre derechos humanos disponen que los Estados
estan obligados no so6lo a abstenerse de vulnerar el contenido de los derechos humanos
sino, también, a garantizarlos, obligacion que exige la adopcion de medidas previas,
concomitantes y posteriores a la verificacion del menoscabo de un derecho producido por
agentes estatales o particulares. Los actos que debe adoptar un Estado tras la verificacion
de la afectacion del contenido de un derecho humano consisten en “investigar, sancionar y
reparar las violaciones a los derechos humanos™.

Es necesario vincular las obligaciones de garantia a las cuales nos hemos referido con
el derecho a la reparacion de las victimas de derechos humanos®, cuya importancia radica
en que persigue el restablecimiento del goce de los derechos® y hacer que desaparezcan
los efectos de las violaciones®>.

Sirecogemos las anteriores facetas del derecho internacional de los derechos humanos
en una idea, se observara que los Estados pueden ser responsables por incumplir normas
sobre derechos humanos cuando no adoptan medidas para brindar la posibilidad efectiva
de acceso a recursos efectivos que garanticen la obtencion de una reparacion, cuestion que
tiene tintes y dimensiones tanto procesales como sustantivos. Las normas imperativas sobre
derechos humanos, naturalmente, comparten las anteriores dimensiones y poseen igualmen-
te la dimension mixta procesal y sustantiva de toda disposicion de derecho imperativo. En

8 Ibid., p. 55.

% Reconocido en el Principio VII de los Principios y Directrices Basicos sobre el Derecho de las Victimas
de violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del
derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones.

o Ibid., p. 53.

92 Vid. H. FAUNDEZ LEDESMA, El Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos, Instituto
Interamericano de Derechos Humanos, 2004, p. 801.
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consecuencia, en el campo del derecho imperativo de los derechos humanos es factible,
necesario y obligatorio verificar si su proteccion resulta afectada como consecuencia de
la aplicacion de la inmunidad de jurisdiccion, lo cual ocurre cuando la misma bloquea el
acceso a la justicia.

2. La teoria de la cortesia judicial o estatal: jataque al presupuesto de la teoria
de la jerarquia normativa?

Una segunda objecion que se ha esgrimido en contra de la teoria de la jerarquia nor-
mativa en el campo de la inmunidad jurisdiccional de los Estados sostiene que la misma
es superflua pues se sustenta en una pre—condicion inexistente: la comparacion entre una
norma dispositiva sobre inmunidad jurisdiccional de los Estados y una norma imperativa
contrariada por la primera. Seglin esta postura, la regulacion de las inmunidades jurisdic-
cionales de los Estados es un asunto de derecho interno, toda vez que tales inmunidades se
enfrentan con el principio de jurisdiccion estatal o “adjudicatory jurisdiction” del Estado del
foro, el cual es libre para decidir, con base en motivos de conveniencia, el establecimiento
de excepciones a su jurisdiccion®.

Segun esta teoria, para resolver los problemas que surgen con ocasion de la inmunidad
jurisdiccional es imprescindible reconocer que el principio de igualdad soberana de los Esta-
dos no es la fuente de dicha inmunidad, toda vez que la misma no puede derogar la autoridad
jurisdiccional de un Estado. Por el contrario, se deberia tener presente que toda persona o
propiedades que se encuentran en los dominios de un Estado estan sometidas a su “control
y autoridad”, incluso si son soberanos. Ello implicaria que la inmunidad jurisdiccional seria
un privilegio, lo cual haria que fuese imposible hablar de un derecho fundamental del Es-
tado a que le sea reconocida su inmunidad jurisdiccional por sus pares, reivindicacion que
CAPLAN (exponente de esta teoria) parece entender —erroneamente— como sustentada por
todo exponente de la teoria de la jerarquia normativa como un requisito sine qua non de la
misma. Ademas, es interesante anotar que CAPLAN sostiene que, en realidad, el principio
de igualdad soberana reconoce una igual capacidad de derechos frente a todo otro Estado,
pero no altera el hecho de que un Estado pueda ejercitar sus derechos como Estado con
respecto a su propio territorio y poblacion, lo cual implicaria que el postulado par in parem
non habet imperium seria una “distorsion” del principio de igualdad soberana®.

CAPLAN admite, con todo, que existe un ntcleo duro y reducido de supuestos en
los cuales existen normas internacionales que regulan la inmunidad jurisdiccional de los
Estados, las cuales son excepcionales e impiden que pueda hablarse de una regla general
o0 una falsa presuncion de inmunidad que lo abarca todo. Con base en las consideraciones
que hemos expuesto, la objecion estudiada afirma que, teniendo en cuenta que la inmunidad

% Lee M. CapLAN, op. cit., p. 744 y 749.
% Este parrafo se basa en: ibid., pp. 744 'y 751-753.
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del Estado extranjero es una mezcla de derecho interno e internacional, s6lo en los casos
en los cuales se vea involucrado su nucleo duro —cosa excepcional— el tema pertenecera
al ordenamiento juridico internacional. En consecuencia, la mayor parte de los casos de
tension entre derechos humanos y concesion graciosa de inmunidad jurisdiccional de un
Estado no podria ser resuelta mediante la prevalencia de una norma infernacional sobre
una norma interna, lo cual demostraria que la teoria de la jerarquia normativa fracasa en
reflejar la verdadera naturaleza de la inmunidad estatal®.

Al respecto debemos advertir que, curiosamente, la objecion afirma que el conflicto
real es entre el ius cogens y el principio de jurisdiccion, en lugar de entre el derecho impera-
tivo y la inmunidad estatal. Sin embargo, esta postura estima que la resolucion del conflicto
entre derechos humanos y la inmunidad jurisdiccional que un Estado quiera reconocer a otro
es un asunto complejo por cuanto asume que el principio de jurisdiccion es una norma de ius
cogens®®, con lo cual se presentaria un evento de confrontacion entre normas imperativas.

Para dilucidar lo anterior es necesario determinar si el principio de ejercicio de juris-
diccion es una norma imperativa, cuestion que a nuestro juicio debe ser resuelta de manera
negativa.

Al respecto, es necesario tener en cuenta que una norma imperativa debe ser una
norma de derecho internacional adoptada por la comunidad internacional de Estados en
su conjunto como disposicion que “no admite acuerdo en contrario” y que s6lo puede ser
modificada por una norma ulterior que esté revestida de la misma naturaleza imperativa®.
CAPLAN reconoce, no obstante, que el derecho internacional consuetudinario corriente
prevé excepciones al ejercicio de la jurisdiccion estatal, recogidas inter alia en el nucleo
internacional sobre inmunidades jurisdiccionales®®. Lo anterior hace que el postulado de
jurisdiccion estatal no sea una norma imperativa, por cuanto admite excepciones o, en
palabras de la CV69, un “acuerdo en contrario”.

Sin embargo, en gracia de discusion, es necesario advertir que incluso si el principio
de ejercicio de jurisdiccion fuese imperativo, ello no haria imposible la solucion de las
controversias en las cuales dicho principio estuviese confrontado con las normas de dere-
chos humanos de ius cogens en los eventos de bloqueo u obstaculizacion del acceso a una
reparacion efectiva. En este sentido, como lo ha puesto de manifiesto Stefan KIRCHNER,
la dimension constitucional del derecho internacional actual —integrada, entre otras, por
normas imperativas’— permite que se resuelvan casos dificiles con decisiones basadas en
valores juridicos'®, mediante la remision a los valores de la comunidad internacional que

% Este parrafo se ocupa de: Ibid., pp. 744 y 760-761.

% Ibid., pp. 771 y 781.

97 Articulo 53 de la Convencién de Viena de 23 de mayo de 1969 sobre Derecho de los Tratados.
% Lee M. CapLAN, op. cit., p. 758-762.

9 Stefan KIRCHNER, op. cit., p. 59.

10 Ibid., p. 62
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protegen, entre otras, las normas imperativas, lo cual permitiria resolver el problema con
un test de proporcionalidad.

En segundo lugar, hemos de decir que no compartimos la objecion analizada toda vez
que estimamos que ella desconoce ciertos aspectos juridicos. Por una parte, su teoria se
edifica sobre una concepcion absoluta del principio de jurisdiccion, la cual es falsa pues
este principio admite excepciones. En segundo lugar, tampoco es cierto que todo defensor
de la teoria de la jerarquia normativa se escuda en la existencia de un derecho fundamental
de los Estados al reconocimiento de su inmunidad jurisdiccional.

La existencia de las normas internacionales sobre inmunidad jurisdiccional del Estado,
por otra parte, se comprueba con la existencia de diversos tratados'”! y con el reconocimiento
de normas consuetudinarias'®?. En este sentido, diversos pronunciamientos de 6rganos judi-
ciales estatales que comprometen a su Estado han manifestado que reconocen la inmunidad
jurisdiccional de otros Estados con base en el derecho internacional, tal como se ha reco-
nocido en la jurisprudencia italiana, polaca y griega'®, entre otras. En igual sentido, puede
observarse el pronunciamiento de Lord Millet en el caso Matthews v. Minister of Defence'™.

A nuestro juicio, al criticar el contenido de las normas consuetudinarias y la redaccion
de las disposiciones convencionales que estima engafiosas en cuanto establecen una regla
general de inmunidad que admite excepciones, la cual a su juicio contraviene el postulado
del ejercicio de jurisdiccion como la verdadera regla general, la critica no hace mas que
exteriorizar su juicio sobre como deberia ser 1a regulacion internacional de las inmunidades
jurisdiccionales de los Estados con tal de respetar y adecuarse al —para la teoria— sacrosanto
principio de la “adjudicatory jurisdiction”.

3. Ciriticas politicas y de conveniencia contra la teoria de la jerarquia normativa

Las dos criticas contra la teoria de la implementacion de las normas de ius cogens
sobre derechos humanos en el ambito de la inmunidad jurisdiccional de los Estados que
han sido expuestas tienen un denominador comun: son teorias juridico—normativas. Nos
resta estudiar en el presente apartado las criticas de indole politico que sostienen que es
inconveniente aplicar la teoria del ius cogens incluso si la misma es correcta en términos

101" Tales como la Convencion de las Naciones Unidas sobre las Inmunidades Jurisdiccionales de los Estados
y de sus bienes y la Convencion europea sobre inmunidad del Estado de 1972.

12 Que recogen los requisitos de la practica y la opinio iuris que se reflejan en el articulo 38.1.b del Estatuto
de la Corte Internacional de Justicia.

13 TLee M. CapLAN, op. cit., pp. 749, 763, 769-770.

104 Lord MiLLET dijo “State immunities is a creature of customary international law; it is not a self imposed
restriction on the jurisdiction of the courts which the UK has chosen to adopt. It is a limitation imposed from
without upon the sovereignty of the UK itself”. En: Carlos EspOsITO MASSICI, op. cit., pp. 78-79.
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juridicos. La necesidad de este estudio es evidente si se tiene en cuenta que incluso en votos
de jueces internacionales se han recogido este tipo de argumentos'®.

Los principales argumentos politicos que esgrimen que la teoria de la jerarquia norma-
tiva es inconveniente afirman que su aplicacion produciria congestion judicial, que generaria
caos judicial, y que contribuiria a deteriorar las relaciones interestatales bilaterales.

El primero de los anteriores argumentos sostiene que reconocer la inaplicabilidad de
la inmunidad jurisdiccional de los Estados en las ocasiones en que la misma contrariase al
derecho internacional imperativo produciria un “efecto llamada” que haria que innumerables
personas acudiesen a los tribunales de los Estados que reconozcan la teoria de la jerarquia
normativa, con lo cual su sistema judicial se congestionaria'®.

Esta critica ha sido rebatida por Alexander ORAKHELASHVILI, quien ha puesto de
manifiesto como se podria prevenir el estancamiento de un sistema judicial interno median-
te el empleo de mecanismos como el forum non conveniens, segun el cual seria legitimo
denegar el acceso a la jurisdiccion a un demandante que tenga acceso efectivo a otros tri-
bunales internacionales o estatales, incluyendo los pertenecientes al Estado demandado'”’.
En segundo lugar, el mismo autor destaca que el reconocimiento de la teoria de la jerarquia
normativa generaria un efecto disuasorio contra los atentados al ius cogens y contribuiria
asi a la prevencion de futuras violaciones graves de derechos humanos!®, lo cual reduciria
los casos de demandas fundadas. La anterior apreciacion es acertada, a nuestro parecer, por
cuanto los Estados serian conscientes de que se expondrian a ser demandados ante los jueces
de terceros Estados cuando incurriesen en el menoscabo de derechos humanos imperativos,
lo cual ademas perjudicaria su imagen y prestigio ante la comunidad internacional.

A nuestro juicio, la aplicacion del ius cogens propuesta en la primera parte de este tra-
bajo hace que las normas sobre inmunidad jurisdiccional de los Estados carezcan de efectos
cuando en su aplicacion prdctica constituyan un obstaculo al acceso a la reparacion judicial
efectiva de los derechos humanos. La determinacion de lo anterior hace necesario con ca-
racter previo un juicio objetivo acerca de la posibilidad real del individuo presuntamente
afectado de acceder a un mecanismo efectivo de reparacion alternativo al sistema judicial del
Estado del foro. Sostenemos que este modo de proceder es preferible al empleo del criterio
del forum non conveniens por cuanto es mas objetivo y garantista, lo cual se evidencia si se
tiene en cuenta que fodo juez interno e internacional estaria obligado a realizar la compara-
cion entre el derecho imperativo y las normas sobre inmunidad jurisdiccional en cada caso

195 Opinion concurrente del juez Pellonpié, a la que se une el juez Sir Nicolas Bratza. Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, Caso Al-Adsani v. The United Kingdom, op. cit.

106~ Alexander ORAKHELASHVILI, op. cit., p. 956.

7 Ibid., pp. 956-957.

198 Ibid., p. 956.
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concreto, mientras que el postulado del forum non conveniens puede ser recogido o no por
el derecho interno y es, ademas, un criterio de naturaleza facultativa'®.

La segunda critica politica contra la teoria de la jerarquia normativa afirma que su
reconocimiento engendraria “caos judicial”'', el cual consistiria en la presentacion indis-
criminada de demandas contra Estados extranjeros basadas en alegaciones de violaciones

de derechos humanos que realmente no forman parte del ius cogens''!.

Podemos rebatir la anterior objecion diciendo que, como garantes de la aplicacion
del derecho, los jueces tendran la obligacion de aplicar la jerarquia normativa solo frente
a normas que verdaderamente integren el ius cogens. Tal como lo han sostenido Kerstin
BARTSCH y Bjorn ELBERLING, los Estados no pueden crear unilateralmente el derecho
imperativo''?, por lo cual no se deben admitir casos de derecho dispositivo bajo el ropaje
de la teoria de la jerarquia —si bajo otras instituciones o argumentos—.

Con todo, si un juez interno aplica indebidamente el derecho internacional de manera
deliberada o inconsciente y reconoce la categoria de ius cogens a un derecho que no la tiene,
estaremos frente a una incorrecta aplicacion de la teoria y, con alto grado de probabilidad,
la decision judicial en cuestion no sera ejecutable en otros Estados pues no sera reconocida
como valida!'®, dado que el ius cogens constituye un consenso minimo.

La ultima de las criticas no normativas que recogemos en este acapite se opone a la
teoria de la jerarquia normativa bajo el entendido de que la misma podria generar un dete-
rioro de las relaciones bilaterales interestatales!'.

Al respecto, Alexander ORAKHELASHVILI ha sefialado que no hay evidencia de que
el reconocimiento de la primacia del ius cogens deteriore de manera seria, a largo plazo o
irreparable las relaciones bilaterales entre los Estados implicados'".

Por nuestra parte, hemos de decir que, en términos politicos, es posible que los jueces
y Estados sean renuentes a reconocer la obligatoriedad juridica de la teoria de la jerarquia
normativa al analizar el conflicto entre derechos humanos e inmunidad jurisdiccional del
Estado!'®. Por otra parte, es probable que los “representantes” de un Estado muestren cierta
molestia cuando éste sea demandado ante los tribunales de otro Estado por la violacion de

19 Al respecto, cabe decir que la doctrina del forum non conveniens “otorga a los tribunales un poder
discrecional para decidir que, en beneficio de todas las partes en el litigio y de la justicia, el caso debe ser
decidido por otro foro mas apropiado, como por ejemplo en los tribunales del Estado donde se ha cometido el
dafio”. En: Carlos Esposito Massict, op. cit., p. 102.

110" Kerstin BarTscH and Bjorn ELBERLING, op. cit., p. 489.

" Ibid.

12 Ibid.

13 Ibid.

114 Alexander ORAKHELASHVILI, op. cit., p. 956.

15 Ibid.

116 Un indicio de lo anterior se encuentra en el escaso empleo de los procedimientos contenciosos inter—
estatales previstos en los instrumentos internacionales sobre derechos humanos. Esta renuencia evidencia que
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normas imperativas del derecho internacional, ignorando asi cudl es la verdadera razon de
existir de todo Estado: el bienestar de su poblacion. Nos atrevemos a apostar, a pesar de lo
anterior, que la actitud de los habitantes del Estado no coincidiré con la de sus “represen-
tantes”, pues recibiran con agrado el reconocimiento de otra via de acceso a la obtencion de
justicia y reparacion frente a casos en que su Estado no las brinde. Ello es consecuente con
la naturaleza complementaria del derecho internacional de los derechos humanos, que busca
garantizar la proteccion de las personas cuando sus Estados y autoridades no la otorgan.

En un plano juridico, los jueces internos e internacionales tienen el deber y la posibili-
dad de aplicar el derecho internacional positivo en términos estrictos, reconociendo el efecto
de la primacia del ius cogens, lo cual puede engendrar una magnifica faceta novedosa de la
division de poderes al interior de los Estados: el control judicial en el respeto del derecho
internacional por parte del Estado en su conjunto.

IV. CONCLUSIONES

El derecho internacional se transformo con la introduccion del ius cogens, el cual dio
el paso de un sistema normativo horizontal a uno vertical. Otro factor revolucionario en el
ordenamiento juridico se verifico con la proteccion internacional de los derechos humanos.
Esta combinacion de factores revolucionarios tiene consecuencias que han sido anheladas
por muchos: al estar por encima de instituciones clasicas creadas en una época estatocen-
trista, la teoria de la jerarquia normativa es obligatoria y humanista en cuanto protege al ser
humano frente a diversos entes ¢ intereses menos relevantes.

Razones juridicas y meta—juridicas indican que es necesario reconocer la primacia del
derecho internacional imperativo sobre normas de naturaleza dispositiva como las relativas
a la inmunidad jurisdiccional de los Estados. Diversas criticas se han alzado contra esta
necesidad, pero ignoran en ultimas que el derecho internacional positivo se ha transformado
radicalmente con la introduccion de la nocion e institucion del ius cogens. Ademas, desco-
nocen que otra modificacion sustancial del ordenamiento juridico mencionado se produjo
tras el reconocimiento en derecho positivo de la proteccion internacional de los derechos
humanos, que puso a la defensa del ser humano y su dignidad como un propésito, objeto y
fin de naturaleza juridico.

Desconocer lo anterior atentaria contra el derecho vigente e implicaria una ruptura
y fragmentacion del derecho internacional en su conjunto que seria a todas luces ilegal, y
contravendria mecanismos que garantizan su unidad: uno de ellos, de suma importancia,
lo constituyen las mencionadas normas imperativas, entre las cuales se encuentran algunas
disposiciones de proteccion del ser humano. Esta combinacion entre dos factores revolucio-

los gobiernos y ejecutores de las normas internacionales no suelen tener como prioridad la defensa y promocion
de los derechos humanos en sus relaciones mutuas.
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narios tiene consecuencias que han sido anheladas por muchos: el derecho internacional se
ha humanizado y es obligatorio tener siempre presente al ser humano como sujeto y actor
y a sus derechos como bienes juridicos de proteccion ineludible. Al primar sobre institu-
ciones clasicas del derecho internacional que se generaron en un tiempo histdrico que aun
no conocia la emergencia del ius cogens y de los derechos humanos, como las normas de
inmunidad jurisdiccional de los Estados, la teoria de la jerarquia normativa es de aplicacion
ineludible, y su desconocimiento vulneraria de manera grave el derecho internacional vi-
gente y atentaria en términos éticos y juridicos contra la defensa debido a todo ser humano.
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